Sygn. akt: KIO 989/21
WYROK
z dnia 20 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 18 maja 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 marca 2021 r. przez wykonawce

Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu,

w postepowaniu prowadzonym przez Komunalny Zwigzek Gmin Regionu Leszczynskiego

z siedzibg w Lesznie,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu

numerem 1;
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Wroctawskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania ALBA S.A. i

3.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 4 350 zt 35 gr
(stownie: cztery tysigce trzysta pieédziesigt ztotych trzydziesci pie¢ groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika (3 600 zt 00 gr) oraz dojazdu na rozprawe (750 zt 35 gr).



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdézn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccccccecvvvnvnnnnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Komunalny Zwigzek Gmin Regionu Leszczynskiego — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
Odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z nieruchomos$ci objetych systemem
Komunalnego Zwigzku Gmin Regionu Leszczynskiego. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie
0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 17 marca
2021 r. pod numerem 2021/S 053-133659.

W dniu 29 marca 2021 r. wykonawca Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
ALBA S.A. wniost odwotanie wobec tresci specyfikacji warunkéw zamowienia, zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 99 ust. 1, 2i4 w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 29a ust. 1 ustawy o odpadach i art.
9e ust. 1 i 1c ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, poprzez
zobligowanie wykonawcow w rozdziale Il pkt 24 Szczegotowego Opisu Przedmiotu
Zamowienia (zatgcznik nr 11 do SIWZ) do odwozenia niesegregowanych (zmieszanych)
odpadéw komunalnych bezposrednio do instalacji komunalnych wskazanych
w wojewodzkich planach gospodarki w tym samym dniu, w ktorym nastepuje odbiér

odpadow;

2) art.99ust. 1,214 wzw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 9e ust. 1 ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach w zw. z art. 23 ust. 10 ustawy o odpadach, poprzez
zobligowanie wykonawcoéw w rozdziale Il pkt 24 Szczegétowego Opisu Przedmiotu
Zamoéwienia (zatgcznik nr 11 do SIWZ) do odwozenia bioodpaddéw bezposrednio do
instalacji komunalnych wskazanych w wojewodzkich planach gospodarki albo instalac;i
odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw zgodnie z hierarchig postepowania z odpadami,
o ktérej mowa w art. 17 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach w tym samym

dniu, w ktérym nastepuje odbiér odpadéw;

3) art. 99 ust. 1, 24 wzw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 9e ust. 1 ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach, poprzez zobligowanie wykonawcow w rozdziale Il pkt
24 Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamowienia (zatgcznik nr 11 do SIWZ) do
odwozenia odpaddéw zbieranych selektywnie (papier, tworzywa sztuczne i metale, szkto
bezbarwne, szkio kolorowe, wielkogabaryty, zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny)
bezposrednio do instalacji komunalnych albo instalacji odzysku lub unieszkodliwiania

odpaddéw zgodnie z hierarchig postepowania z odpadami, o ktérej mowa w art. 17
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ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach w tym samym dniu, w ktéorym nastepuje

odbidr odpadow.

Odwotujgcy wniost o nakazanie dokonania modyfikacji tresci specyfikacji warunkow

zamdwienia poprzez:

— wykreslenie obowigzku przekazania niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych bezposrednio do instalacji komunalnych wskazanych w wojewddzkich
planach gospodarki w tym samym dniu, w ktérym nastepuje odbiér odpaddw poprzez
dopuszczenie mozliwosci przekazania ich w terminie 3 dni roboczych od dnia, w ktorym
nastgpit ich odbiér oraz wyrazne dopuszczenie mozliwosci przekazywania
niesegregowanych (zmieszanych) odpaddéw komunalnych za posrednictwem stacji
przetadunkowej, o ktérej mowa w art. 23 ust. 10 ustawy o odpadach (rozdziat Il pkt 24
SOPZ);

— wykreslenie obowigzku przekazania odpadow zbieranych selektywnie (bioodpadéow)
bezposrednio do instalacji komunalnych wskazanych w wojewodzkich planach gospodarki
albo instalacji odzysku lub unieszkodliwiania odpaddéw zgodnie z hierarchig postepowania
z odpadami, o ktérej mowa w art. 17 ustawy o odpadach w tym samym dniu, w ktérym
nastepuje odbiér odpaddw, poprzez dopuszczenie mozliwosci przekazania ich w terminie
3 dni roboczych od dnia, w ktéorym nastgpit ich odbiér oraz wyrazne dopuszczenie
mozliwosci przekazywania bioodpadéw za posrednictwem stacji przetadunkowej, o ktérej
mowa w art. 23 ust. 10 ustawy o odpadach (rozdziat Ill pkt 24 SOPZ);

— wykreslenie obowigzku przekazania odpadéw zbieranych selektywnie (papier, tworzywa
sztuczne i metale, szklo bezbarwne, szkio kolorowe, wielkogabaryty, zuzyty sprzet
elektryczny i elektroniczny) bezposrednio do instalacji komunalnych albo instalaciji
odzysku lub unieszkodliwiania odpadow zgodnie z hierarchig postepowania z odpadami,
o ktérej mowa w art. 17 ustawy o odpadach w tym samym dniu, w ktérym nastepuje
odbiér odpadow, jezeli wykonawca posiada zezwolenie na zbieranie odpaddw na terenie
swojej bazy magazynowo-transportowej i dopuszczenie mozliwosci przekazania ich do
zagospodarowania w terminie, na jaki pozwala mu posiadana decyzja, jednakze nie
pozniej niz miesigc po zakonczeniu realizacji ustugi objetej przedmiotem zamodwienia
(rozdziat Il pkt 24 SOP2);

— okreslenie, ze dopuszczalne jest odbieranie odpadow przez jednego z konsorcjantow
i zbieranie ich na bazie magazynowo-transportowej drugiego z konsorcjantéw, ktéry

posiada stosowne zezwolenie na zbieranie odpaddw;

— dokonanie w dokumentacji przetargowej zmian bedacych konsekwencjg ww. wnioskow.
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Odpady zmieszane

Odwotujgcy wskazat, ze w rozdziale Ill pkt 24 Szczegotowego Opisu Przedmiotu
Zamowienia (zatgcznik nr 11 do SIWZ, dalej: SOPZ) Zamawiajgcy zobligowat wykonawce po
kazdym wykonaniu ustugi odbioru odpadéw do odwozenia niesegregowanych (zmieszanych)
odpadéw  komunalnych  bezposrednio do instalacji komunalnych  wskazanych
w wojewodzkich planach gospodarki w tym samym dniu, w ktérym nastepuje odbior

odpadow.

Odwotujgcy podniost, Ze opis przedmiotu zamdwienia dokonany przez
zamawiajgcego stanowi wypadkowg uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego oraz
koniecznosci zachowania zasady uczciwej konkurencji przy opisie tych potrzeb, jednak
w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie wskazat na szczegodlne okolicznosci
uzasadniajgce koniecznos$¢ przekazania odpaddéw do zagospodarowania w tym samym dniu,
w ktérym nastgpit ich odbiér. Zdaniem Odwotujgcego wystarczajgce w tym zakresie jest, by
wykonawca zobligowany byt bezwzglednie do przestrzegania norm powszechnie
obowigzujgcego prawa, ktére dopuszczajg przekazanie odpadéw do zagospodarowania

w terminie pozniejszym.

W ocenie Odwotujgcego sposdb swiadczenia ustugi wymagany przez Zamawiajgcego
okreslony zostal w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia. Zasada
proporcjonalnosci przewiduje, ze uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego mogg ograniczac
krag potencjalnych wykonawcow oraz wptywac¢ na zakres oferowanych przez nich ustug,
dostaw i robét budowlanych, jezeli wynikajg one z celu, dla ktérego podmiot zamawiajgcy
wszczyna okreslone postepowanie, cel ten jest nakierowany na realizacje tychze potrzeb
iwzaden inny sposdb nie moze zostaé osiggniety. Obowigzek przekazywania do
zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych w tym samym dniu, w ktorym
nastgpit ich odbidér, jest nadmierny i moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Mamy bowiem do
czynienia z potencjalnym uprzywilejowaniem wykonawcéw, ktdrzy majg zawarte umowy lub
porozumienia z instalacjami komunalnymi znajdujgcymi sie¢ w bezposredniej bliskosci gmin,
z ktérych nastepowa¢ ma odbiér odpadow lub z instalacjami komunalnymi, ktére majg
wydtuzone godziny pracy. Zamawiajgcy ogranicza wiec konkurencje poprzez zawezenie
kregu instalacji komunalnych, do ktérych mogg zostaC przekazane odebrane odpady.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze w rozdz. Ill pkt 1 SOPZ Zamawiajacy przewiduje, ze odbior
odpadéw bedzie nastepowat od poniedziatku do pigtku w godzinach 6:00-21:00 oraz
w soboty w godzinach 6:00-14:00. W soboty wiekszos¢ instalacji komunalnych jest czynna
w godzinach 6:0014:00, co stawia wykonawcy ograniczenia co do mozliwosci swiadczenia

ustugi odbioru odpaddéw w petnym wymiarze godzin okreslonym w SOPZ.
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Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku przetargu na odbieranie i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych w SIWZ Zamawiajgcy zobowigzuje wykonawcow do wskazania
w ofercie instalacji, do ktorych bedg przekazywane odpady. Zatem to podmiot odbierajgcy
odpady komunalne wybiera i wskazuje w ofercie instalacje, do ktérych bedzie przekazywat
odpady. Po zmianach w przepisach ustawy o odpadach i ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach, jakie miaty miejsce w 2019 r., nastgpito zniesienie regionalizacji,
a wykonawca uzyskat prawie catkowitg swobode w doborze instalacji, z ktérymi nawigzuje
wspoétprace. Wybdr instalacji, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady nastepuje na
zasadach wolnorynkowych. W sSwietle ustawy mozliwe jest wiec przekazanie odpadow do
instalacji potozonych na terenie catego kraju, wedlug zatozen opracowanych przez
wykonawce. Jednakze natozenie na wykonawce obowigzku przekazania odpadow do
zagospodarowania jeszcze w tym samym dniu, w ktorym nastgpit ich odbiér, znaczaco
ogranicza swobode wykonawcy w zakresie doboru instalacji komunalnej, z ktérg zamierza on

wspotpracowac, co stanowi utrudnianie i ograniczanie konkurencji.

Odwotujagcy stwierdzit, ze dobodr instalacji na potrzeby postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest elementem strategii biznesowej wykonawcow dziatajgcych
w branzy odpadowej. Koszt zagospodarowania odpaddéw stanowi bowiem istotny koszt
dziatalnosci wykonawcy $wiadczgcego ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw, stad
dobor kontrahentow oferujgcych korzystne ceny i wysokg jakosé ustug decyduje
0 przewadze konkurencyjnej danego przedsiebiorcy na rynku. Cena nie jest tu jedynym
czynnikiem majgcym znaczenie, trzeba mie¢ na uwadze obowigzek osiggania wymaganych
poziomow recyklingu, dlatego tez jako$¢ $wiadczonych ustug ma niezwykle istotne
znaczenie w doborze kontrahentéw. Odpowiednie rozeznanie rynku i nawigzanie wspotpracy
z podmiotami spetniajgcymi wymagania, to efekt wieloletnich staran i negocjaciji
prowadzonych przez wykonawce przez lata dziatalnosci na rynku odpadowym. Wiasciwy
dobdr instalacji, do ktérych przedsiebiorca przekazuje odbierane odpady, ma kluczowe
znaczenie dla jego polityki cenotworczej, mozliwosci konkurowania na rynku,
a w konsekwencji pozyskania okreslonego zamoéwienia. Odwotujgcy podkreslit, ze istotnym
czynnikiem ograniczajgcym mozliwo$S¢ zawarcia umowy przez instalacje komunalng
z kazdym zainteresowanym wspoétpracg wykonawcg, sg ograniczone moce emisyjne
poszczegolnych instalacji. Nawigzujgc wspotprace z instalacjami komunalnymi, wykonawca
musi bra¢ pod uwage informacje dotyczgce standardéw emisyjnych danej instalacji, a takze
prognozowanych wielkosci emisyjnych oraz innych warunkow okreslanych w ramach dziatan
protekcyjnych i prewencyjnych skradajgcych sie na ochrone Srodowiska. Nie kazdy

wykonawca jest wiec w stanie zapewni¢ sobie umowe lub gwarancje odbioru catego
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strumienia odpaddéw z instalacjg komunalng tak zlokalizowang, ze wykonawca bedzie miat
gwarancje przekazania do niej odpadoéw do zagospodarowania jeszcze w tym samym dniu.
Przygotowujgc oferte w niniejszym postepowaniu nalezy wzigé pod uwage odlegtosc
poszczegodlnych instalacji od gmin, z ktérych majg by¢ odbierane odpady, a takze czas
niezbedny na przetransportowanie odpadéw i zréznicowane godziny, w jakich czynne sg

poszczegolne instalacje.

Zdaniem Odwotujgcego takie opisanie przedmiotu zamoéwienia, z jakim mamy do
czynienia w niniejszym postepowaniu, moze mie¢ wptyw na ograniczenie konkurencji, gdyz
w istotny sposéb ogranicza mozliwos¢ przekazywania odpaddéw do zagospodarowania
w instalacjach oddalonych od gmin, z ktérych odbierane majg by¢ odpady, ale oferujgcych
wysoka jakos$¢ ustug i atrakcyjne stawki zagospodarowania odpadow. Tak sformutowany
opis przedmiotu zamoéwienia ogranicza Odwotujagcego w mozliwosci zagospodarowania
odpadow komunalnych w instalacjach nalezgcych do spétek z tej samej grupy kapitatowej,
a zlokalizowanych w Dabrowie Goérniczej i Chorzowie, w ktérych ma mozliwos¢

zagospodarowania odpaddéw w konkurencyjnych stawkach.

Odwotujagcy zaznaczyt, ze w $wietle art. 9e ust. 1 pkt 2 ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach, podmiot odbierajgcy odpady komunalne na podstawie umowy
Z wtascicielem nieruchomosci jest obowigzany do przekazywania odebranych od wtascicieli
nieruchomosci niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych bezposrednio do
instalacji komunalnej. Zdaniem Odwotujgcego stowa ,bezposrednio” nie mozna rozumiec
jako bezwzglednego obowigzku przekazania odpadow bezposrednio do instalacji
komunalnej ani do obowigzku ich zagospodarowania jeszcze w tym samym dniu, w ktérym
zostaty odebrane. Ww. przepis dopuszcza bowiem przekazywanie niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych za posrednictwem stacji przetadunkowej, o ktérej
mowa w art. 23 ust. 10 ustawy o odpadach. Stacja przetadunkowa moze by¢ prowadzona
przez podmiot odbierajgcy odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci lub
prowadzgcego instalacje komunalng, lub prowadzgcego instalacje do przetwarzania
bioodpadéw. Ponadto, wykonawca dysponowa¢ moze zezwoleniem na zbieranie odpadéw
na terenie swojej bazy magazynowo-transportowej, co umozliwia optymalizacje kosztéw
Swiadczenia ustugi. Takie sformutowanie opisu przedmiotu zaméwienia, ktére zaktada brak
mozliwosci przetadunku zmieszanych odpadéw komunalnych i wprowadza obowigzek ich

przekazania do zagospodarowania tego samego dnia, w ktérym nastgpit ich odbidr, narusza
przepisy ustawy.
Odwotujgcy wskazat, ze w rozdziale Il pkt 24 SOPZ Zamawiajgcy dopuszcza, aby

odpady byly dostarczone w dniu nastepnym jedynie w wyjgtkowych sytuacjach (awaria

pojazdu), jednoczesnie obligujgc wykonawce do kazdorazowego poinformowania o takiej

7
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sytuacji Zamawiajgcego w dniu awarii pojazdu drogg elektroniczng. Takie uksztattowanie
SOPZ prowadzi do wniosku, ze Zmawiajgcy w sposob bardzo waski interpretuje okolicznosci
uzasadniajgce mozliwo$¢ przekazania odpadéw do zagospodarowania w innym terminie, niz
dzien odbioru odpadow. Literalna wyktadnia tych postanowien nie przewiduje mozliwosci
przekazania odpadow do zagospodarowania w innym terminie z innych przyczyn, np.
z powodu awarii instalacji, krétszych godzinach pracy instalacji w okresach
okotodwigtecznych czy innych, losowych przyczyn, co stanowi hadmierne, nieproporcjonalne
ograniczenie, zwtaszcza ze w § 8 ust. 2 pkt 2.25 projektu umowy Zamawiajgcy przewidziat
kare umowng za nieprzekazywanie odebranych odpadow komunalnych bezposrednio do
instalacji komunalnych lub instalacji odzysku lub unieszkodliwiania w tym samym dniu,
w ktérym nastepuje odbiér odpaddw, w wysokosci 1000 zt za kazdy dzieh opdznienia,

Z wyjatkiem sytuacji opisanej w Rozdziale Il pkt 23 SOPZ.

Bioodpady

Odwotujgcy wskazat, ze z art. 9e ust. 1 pkt 1 ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach wynika, ze bioodpady jako frakcja selektywnie zebranych odpadow
komunalnych mogg zostaé zagospodarowane poprzez przekazanie bezposrednio do
instalacji odzysku lub unieszkodliwiania odpaddéw badz poprzez przekazanie za
posrednictwem innego zbierajgcego odpady do instalacji odzysku lub unieszkodliwiania
odpadow, zgodnie z hierarchig sposobow postepowania z odpadami, o ktérej mowa w art. 17
ustawy o odpadach, o ile odpady te bedg zbierane w stacji przetadunkowej prowadzone;j
przez podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomoéci, prowadzacego
instalacje komunalng lub prowadzgcego instalacje do przetwarzania bioodpadéw. Tym

samym aktualne pozostajg uwagi dotyczgce odpaddéw zmieszanych.

Pozostate odpady zbierane selektywnie

Odwotujagcy wskazat, ze w rozdziale 11l pkt 24 SOPZ Zamawiajgcy stawia wymaganie,
aby po kazdym wykonaniu ustugi odbioru odpaddéw zbieranych selektywnie (papier,
tworzywa sztuczne i metale, szkto bezbarwne, szkto kolorowe, wielkogabaryty, zuzyty sprzet
elektryczny i elektroniczny) wykonawca odwozit je bezposrednio do instalacji komunalnych
albo instalacji odzysku lub unieszkodliwiania odpaddw zgodnie z hierarchig postepowania
z odpadami, o ktorej mowa w art. 17 ustawy o odpadach w tym samym dniu, w ktérym
nastepuje odbior odpadow. Wprawdzie wzgledem tej kategorii odpadow Zamawiajgcy
dopuszcza, po uzgodnieniu z Zamawiajgcym, odwiezienie ich w pozniejszym terminie, pod
warunkiem, ze wykonawca posiada zezwolenie na zbieranie odpadow na terenie swojej bazy
magazynowo-transportowej, ale — zdaniem Odwotujgcego — zapisy SOPZ w tym zakresie sg

nieprecyzyjne i budzg watpliwosci co do sposobu rozumienia pojecia ,uzgodnienie”, jakim
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postuguje sie Zamawiajgcy. Nie jest jasne, na czym polegaé ma uzgodnienie, w jakim
terminie ma ono zosta¢ dokonane ani w jaki sposob nalezy liczy¢ czas, w jakim wykonawca
bedzie mogt przekaza¢ te odpady do zagospodarowania. Jest to okoliczno$¢, ktoéra jest
niezwykle istotna przy kalkulowaniu ceny ofertowej. Z opisu przedmiotu zamowienia nie
wynika takze jednoznacznie, czy uzgodnienie z Zamawiajacym moze zosta¢ dokonane
jednorazowo na caty okres trwania umowy, czy tez musi nastepowaé kazdorazowo, jezeli
tylko odwiezienie odpaddéw nie nastgpi w tym samym dniu, w ktérym nastgpit odbiér
odpadow. Nie jest tez jasne, czy samo posiadanie zezwolenia na zbieranie odpadoéw na
terenie bazy magazynowo-transportowej stanowi wylgczng przestanke, jaka musi zostac
spetniona przez wykonawce w celu uzyskania takiej prolongaty. Wydaje sie, ze jezel
wykonawca posiada decyzje na zbieranie tych frakcji odpadow wystarczajgce powinno byé
powiadomienie Zamawiajgcego o poézniejszym przekazaniu tych frakcji odpadow do

zagospodarowania.

Jednoczesnie Odwotujgcy podnidst, ze cho¢ w rozdziale 5 punkt 5 SWZ wyraznie
przewidziano, ze przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, to zapisy rozdziatu Ill punkt 24 SOPZ
budzg watpliwosci, czy Zamawiajgcy dopuszcza, aby na etapie realizacji przedmiotu
zamowienia odbieranie odpaddw realizowane byto przez jednego z konsorcjantéw,
a nastepnie miato miejsce zbieranie odebranych odpadéw na bazie magazynowo-
transportowej drugiego z konsorcjantdéw posiadajgcego zezwolenie na zbieranie odpadow.
Nie ma bowiem jasnosci, w jakich okolicznosciach dokonane bedzie uzgodnienie

z Zamawiajgcym.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego zamowienia zostato
wszczete po 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie ustawy z 11 wrzeénia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych, Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm. (dalej: nowa

ustawa Pzp).

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na braku mozliwosci skutecznego ubiegania sie o udzielenie

zamowienia i w konsekwencji na jego nieuzyskaniu.
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Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego
w odwotaniu numerem 1, z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy zlozyt podczas posiedzenia lzby

oswiadczenie o wycofaniu tego zarzutu.
W zakresie zarzutéw podtrzymanych odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Przedmiotem zamodwienia jest $wiadczenie ustugi odbioru i zagospodarowania
odpadow komunalnych niesegregowanych (zmieszanych) oraz selektywnie zebranych, od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych oraz nieruchomosci, na ktérych znajdujg sie domki
letniskowe lub inne nieruchomosci wykorzystywane na cele rekreacyjno-wypoczynkowe oraz
z nieruchomosci niezamieszkatych, ktérych wtasciciele nie zawarli umowy na odbior
odpadow potozonych na terenach gmin - uczestnikéw Komunalnego Zwigzku Gmin Regionu

Leszczynskiego (rozdz. 3 pkt 1 SW2).

W rozdz. lll pkt 24 Szczegdétowego opisu przedmiotu zaméwienia (zatgcznik nr 11 do

SWZ) Zamawiajgcy zamiescit nastepujgce postanowienia:

Zamawiajgcy zgda, aby po kazdym wykonaniu ustugi odbioru odpadow, Wykonawca

odwozit:

— niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne bezposrednio do instalacji komunalnych
wskazanych w wojewddzkich planach gospodarki w tym samym dniu, w ktérym nastepuje

odbiér odpaddow,

— odpady zbierane selektywnie (bioodpady) bezposrednio do instalacji komunalnych
wskazanych w wojewddzkich planach gospodarki albo instalacji odzysku Iub
unieszkodliwiania odpadow zgodnie z hierarchig postepowania z odpadami, o ktérej mowa
w art. 17 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t. j. Dz. U. z 2020 r. poz. 797 ze zm.)

w tym samym dniu, w ktérym nastepuje odbiér odpaddow,

— odpady zbierane selektywnie (papier, tworzywa sztuczne i metale, szkto bezbarwne, szkto
kolorowe, wielkogabaryty, zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny) bezposrednio do
instalacji komunalnych albo instalacji odzysku Ilub unieszkodliwiania odpadéw zgodnie
Z hierarchig postepowania z odpadami, o ktérej mowa w art. 17 ustawy z dnia 14 grudnia
2012 r. o odpadach (t. j. Dz. U. z 2020 r. poz. 797 ze zm.) w tym samym dniu, w ktérym
nastepuje odbiér odpadow; Po uzgodnieniu z Zamawiajgcym dopuszcza sie odwiezienie
odpadow w pdozniejszym terminie pod warunkiem, ze Wykonawca posiada zezwolenie na

zbieranie odpadow na terenie swojej bazy magazynowo - transportowe;j.
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W wyjagtkowych sytuacjach (awaria pojazdu) Zamawiajgcy dopuszcza, aby odpady byty
dostarczone w dniu nastepnym. Wykonawca o kazdej sytuacji musi poinformowac

Zamawiajgcego w dniu awarii pojazdu drogg elektroniczng na adres e-mail go@kzgrl.pl

Zgodnie z art. 99 nowej ustawy Pzp:

ust. 1. Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci

mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

ust. 2. Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zaméwienia wymagane cechy dostaw,
ustug lub robét budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢ sie w szczegolnosci do okredlonego
procesu, metody produkciji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robét budowlanych, lub
do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich
istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one zwigzane z przedmiotem zamdwienia oraz

proporcjonalne do jego wartosci i celow.

ust. 4. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w sposob, ktory mogiby utrudniac
uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodia lub szczegdinego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢é do

uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktéw.

Art. 16 nowej ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Zgodnie z art. 29a ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2013 r. o odpadach, podmiot
odbierajacy odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci jest obowigzany przekazywaé
niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne do instalacji komunalnej zapewniajgcej

przetwarzanie, o ktérym mowa w art. 35 ust. 6 pkt 1, z zastrzezeniem art. 158 ust. 4.
Art. 23 ustawy o odpadach stanowi:
ust. 2. Zakazuje sie zbierania poza miejscem wytwarzania:
1) pozostatosci z sortowania odpadow komunalnych, o ile sg przeznaczone do sktadowania;
2) komunalnych osadéw Sciekowych;
3) zakaznych odpadoéw medycznych;

4) zakaznych odpadow weterynaryjnych;
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5) niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych;
6) bioodpaddéw stanowigcych odpady komunalne.

ust. 10. Zakazu, o ktérym mowa w ust. 2, nie stosuje sie do zbierania odpaddéw, o ktérych

mowa w ust. 2 pkt 5 i 6, w stacji przetadunkowej prowadzonej przez:
1) podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci lub
2) prowadzagcego instalacje komunalng, lub
3) prowadzacego instalacje do przetwarzania bioodpaddw.
Stosownie do art. 9e ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach:

ust. 1. Podmiot odbierajgcy odpady komunalne na podstawie umowy z wiascicielem

nieruchomosci jest obowigzany do przekazywania odebranych od wtascicieli nieruchomosci:

1) selektywnie zebranych odpaddéw komunalnych bezposrednio lub za posrednictwem
innego zbierajgcego odpady do instalacji odzysku Iub unieszkodliwiania odpadow,
zgodnie z hierarchig sposobdéw postepowania z odpadami, o ktérej mowa w art. 17 ustawy

Z dnia 14 grudnia 2012r. o odpadach;

2) niesegregowanych (zmieszanych) odpaddéw komunalnych bezposrednio do instalacji

komunalnej.

ust. 1c. Dopuszcza sie przekazywanie niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych za posrednictwem stacji przetadunkowej, o ktérej mowa w art. 23 ust. 10

ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach.

W ocenie Izby zaskarzone postanowienia SWZ nie naruszajg przytoczonych wyzej
przepiséw ustawy Pzp, jak réwniez ustawy o odpadach i ustawy o utrzymaniu czystosci

i porzgdku w gminach.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze odwotania dotyczgce postanowien SWZ,
tak jak dotyczgce kazdej innej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, stuzg ochronie
wykonawcow przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa (art. 513 ustawy Pzp),
a lzba moze uwzgledni¢ odwotanie wytgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy majgce wplyw lub mogace miec istotny wptyw na wynik
postepowania lub niezgodnos$¢ projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami
wynikajgcymi z przepisow ustawy (art. 554 ust. 1 ustawy Pzp). Nie korzystajg zatem
z ochrony prawnej dazenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztattowanie
korzystniejszej dla siebie tresci SWZ, jezeli tre$¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza

obowigzujgcych przepisow.
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Nastepnie podkreslenia wymaga, ze to zamawiajgcy, jako nabywca zamawianych
towardw, ustug lub robét, jest uprawniony do okreslania swoich oczekiwan co do przedmiotu
zamowienia i sposobu jego wykonania. Nie jest to oczywiscie uprawnienie nieograniczone —
w Swietle przywotanych wyzej przepisow ustawy Pzp swoboda zamawiajgcego w okreslaniu
cech produktow czy ustug, ktére chce nabyé, jest ograniczona koniecznoscig zachowania
w postepowaniu uczciwej konkurencji. Zatem z jednej strony okreslenie wymagan
dotyczgcych przedmiotu zamdwienia nalezy do zamawiajgcego, ktory jest gospodarzem
postepowania i przysztym nabywcg okreslonych towaréw czy ustug. Z drugiej jednak strony
niedopuszczalne jest takie opisanie przedmiotu zamodwienia, ktdére ogranicza mozliwosé
ztozenia ofert, a ktére nie jest konieczne dla zaspokojenia racjonalnych i obiektywnie

uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.

Wyraznego zaznaczenia wymaga, ze koniecznosci zachowania uczciwej konkurencji
nie mozna utozsamia¢ z nakazem umozliwienia ztozenia oferty przez jak najszerszy krag
wykonawcoéw, w oderwaniu od potrzeb zamawiajgcego. Okolicznos¢, ze okreslone
postanowienia SWZ uniemozliwiajg lub utrudniajg niektérym wykonawcom ziozenie oferty
albo stanowig pewng niedogodnos$¢ czy zwiekszajg ryzyko zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamoéwienia, nie oznacza sama w sobie niezgodnosci takich postanowien z ustawg Pzp.
O ile wymagania zamawiajgcego sg uzasadnione jego usprawiedliwionymi potrzebami i nie
naruszajg powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa, nie mozna ich skutecznie

kwestionowaé w postepowaniu odwotawczym.

W rozpoznawanej sprawie Izba nie stwierdzita, aby zaskarzone postanowienia SWZ

naruszaty przepisy prawa.

Po pierwsze, brak jest podstaw do stwierdzenia niezgodnosci tych postanowien
Z przepisami regulujgcymi sposob postepowania z odpadami, tj. z przepisami ustawy
0 odpadach oraz ustawy o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach. Okolicznosé, ze
przepisy prawa dopuszczajg przekazanie okreslonych rodzajow odpaddéw nie tylko
bezposrednio do wtasciwej instalacji, ale tez za posrednictwem innego zbierajgcego odpady
do instalacji odzysku lub unieszkodliwiania odpaddw, nie oznacza niezgodnosci z tymi

przepisami wymogu przekazania odpadow do instalacji w dniu ich odebrania.

Po drugie, Zamawiajgcy przedstawit takie uzasadnienie wprowadzenia do OPZ
zaskarzonych postanowien, ktére w ocenie Izby jest przekonujgce i wykazuje, ze istniejg

obiektywnie uzasadnione potrzeby Zamawiajacego w tym zakresie.

Jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, wprowadzenie obowigzku
przekazania bioodpadéw oraz innych odpaddéw zbieranych selektywnie do instalacji w tym

samym dniu, w ktérym nastgpit ich odbior, miato na celu zapewnienie kontroli nad

13



Sygn. akt KIO 989/21

strumieniem odbieranych odpaddéw z uwzglednieniem wyrazonej w ustawie o odpadach
zasady bliskosci, wyrazonej w art. 20 ust. 2 ustawy o odpadach (ktory stanowi, ze odpady,
ktére nie mogg byé przetworzone w miejscu ich powstania, przekazuje sie, uwzgledniajgc
hierarchie sposobéw postepowania z odpadami oraz najlepszg dostepng technike, o ktorej
mowa w art. 207 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001r. — Prawo ochrony srodowiska, lub
technologie, o ktérej mowa w art.143 tej ustawy, do najblizej potozonych miejsc, w ktérych
mogg by¢ przetworzone). Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze zastosowanie
takiego rozwigzania lezy w interesie publicznym, pozwalajgc chociazby ograniczy¢ ryzyko
zwigzane ze spotykanym w praktyce manipulowaniem iloscig odpadéw przekazywanych do
instalacji. Zamawiajgcy zwrocit tez uwage na aspekt ekologiczny, wskazujgc, ze
zastosowane rozwigzanie pozwoli skréci¢ trasy konieczne do pokonania przy przekazywaniu

odpadow.

W ocenie Izby brak jest podstaw do stwierdzenia, Zze zaskarzone wymagania
ograniczg konkurencje w postepowaniu. Jak wskazat Zamawiajgcy (a Odwotujgcy tej
okolicznosci nie zakwestionowat), w odlegtosci do 60 km i do 100 km od granicy
Komunalnego Zwigzku Gmin Regionu Leszczynskiego, mierzonej z uwzglednieniem takich
miejscowoséci jak Leszno, Gostyn, Rawicz oraz Smigiel, jest odpowiednio 7 i 20 instalacji
komunalnych wskazanych w wojewddzkich planach gospodarki albo instalacji odzysku lub
unieszkodliwiania odpadéw zgodnie z hierarchig postepowania z odpadami, o ktérej mowa
w art. 17 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach. Wskazane przez Zamawiajgcego
okolicznoéci pozwalajg stwierdzi¢, ze liczba instalacji zlokalizowanych w niewielkigj
odlegtoéci od miejsca wykonywania wustug pozwala na wykonanie zamowienia
z uwzglednieniem wymogu przekazywania odpaddw to instalacji w dniu ich odbioru,
a profesjonalny wykonawca nie powinien mie¢ problemu z przygotowaniem oferty i realizacjg
zamowienia. Ponadto Zamawiajgcy przedstawit jako dowdd w sprawie oswiadczenie
Instalacji Komunalnej Zaktadéw Zagospodarowania Odpaddéw w Trzebani, ze Odwotujgcy
uzyskat promese umowy na przyjmowanie odpaddéw w sytuacji, gdyby Odwotujgcy uzyskat
zamoéwienie. Stanowi to dodatkowe potwierdzenie tego, ze twierdzenia Odwotujgcego sa
nieuzasadnione, zwtaszcza ze Odwotujgcy nie wykazat ani nawet nie uprawdopodobnit, aby
istniato realne ryzyko braku dostepnosci instalacji w takiej odlegtosci, ktéra pozwoli wywigzac

sie z natozonego przez Zamawiajgcego obowigzku.

W tej sytuacji nalezy stwierdzi¢, ze zaskarzone postanowienia nie stanowig
uprzywilejowania dla niektorych wykonawcéw ani nie ograniczajg kregu podmiotow
mogacych ubiegac sie o udzielenie zamowienia i to zamowienie z powodzeniem wykonac.

W szczegolnosci zauwazenia wymaga, ze wybor instalacji, do ktorej bedg przekazywane
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odpady, nie ma zadnego wplywu na ocene ofert, Zamawiajgcy nie wprowadzit bowiem

kryterium oceny ofert dotyczacego odlegtoéci instalacji od miejsca odbioru odpadow.

Dodatkowo zauwazenia wymaga, ze wymdg przekazania odpadéw do instalacji
w dniu ich odbioru nie ma charakteru bezwzglednego, Zamawiajgcy dopuscit bowiem
w wyjatkowych sytuacjach (awaria pojazdu), aby odpady byty dostarczone w dniu
nastepnym, a jedynym warunkiem skorzystania z tej mozliwosci jest poinformowanie
Zamawiajgcego w dniu takiej awarii. Ponadto, w odniesieniu do odpadow zbieranych
selektywnie (papier, tworzywa sztuczne i metale, szklo bezbarwne, szkio kolorowe,
wielkogabaryty, zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny) Zamawiajacy dopuscit — po
uzgodnieniu z Zamawiajgcym — odwiezienie odpadow w poOzniejszym terminie pod
warunkiem, ze wykonawca posiada zezwolenie na zbieranie odpaddéw na terenie swojej bazy
magazynowo-transportowej. Powyzsze mozliwosci tagodzg wymaganie w zakresie
obowigzku przekazania odpadow do instalacji wtym samym dniu, w ktorym zostaly
odebrane. W szczegdlnosci zabezpiecza to wykonawce na wypadek, gdy masa odpadéw
zbieranych selektywnie, zwtaszcza wielkogabarytowych, przekroczy mozliwosci transportowe

w danym dniu.

Za niezasadny lzba uznata zarzut, ze wymog dokonania uzgodnienia w powyzszym
zakresie jest nieprecyzyjny. W ocenie Izby nie ma watpliwosci, ze uzgodnienie takie wymaga
przekazania przez wykonawce informacji o0 zamiarze, miejscu i terminie zbierania odpadéw,
a jedynym okreslonym przez Zamawiajgcego warunkiem skorzystania z takiej mozliwosci
jest posiadanie przez wykonawce zezwolenia na zbieranie odpaddéw na terenie swojej bazy
magazynowo-transportowej. Skoro innych ograniczen w tym zakresie Zamawiajgcy nie
wprowadzit, nalezy stwierdzi¢, ze spetnienie opisanych wyzej wymagan bedzie
réwnoznaczne ze zgodg Zamawiajgcego na przekazanie odpadow do instalacji w terminie
pozniejszym.

W ocenie Izby nie sposéb podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, jakoby postanowienia
rozdziatu Il punkt 24 SOPZ budzity watpliwosci, czy Zamawiajgcy dopuszcza, aby na etapie
realizacji przedmiotu zaméwienia odbieranie odpaddéw realizowane byto przez jednego
z konsorcjantéw, a nastepnie miato miejsce zbieranie odebranych odpadéw w bazie
magazynowo-transportowej drugiego z konsorcjantow posiadajgcego zezwolenie na
zbieranie odpaddéw. Odnoszac sie do tego zarzutu Izba wskazuje na przepisy art. 58 ustawy

Pzp, ktéry stanowi m.in.:
— ust. 1: Wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamowienia.
— ust. 4: W odniesieniu do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoOwienia zamawiajgcy moze okres$lic wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia
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winny sposéb niz w odniesieniu do pojedynczych wykonawcow, jezeli jest to

uzasadnione charakterem zamdwienia i proporcjonalne do jego przedmiotu.

— ust. 5. Przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow

wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie skorzystat z mozliwosci okreslonej w art.
58 ust. 4 ustawy Pzp, tj. nie okreslit innych wymagan zwigzanych z realizacjg przedmiotu
zaméwienia w odniesieniu do wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia. W rozdz. 5 punkt 5 SWZ wyraznie przewidziano, ze przepisy dotyczace
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia. W tej sytuacji, stosownie do art. 58 ust. 5 ustawy Pzp, konsorcjantéw traktuje
sie analogicznie jak pojedynczych wykonawcow. Nie moze wiec byé watpliwosci, ze
dopuszczalne jest, aby odbieranie odpadéw realizowane bylo przez jednego
Z konsorcjantow, a nastepnie miato miejsce zbieranie odebranych odpaddéw na bazie
magazynowo-transportowej drugiego z konsorcjantéw, Zamawiajgcy nie ingeruje bowiem

W sposob realizacji zaméwienia przez konsorcjantow, w tym w podziat zadan miedzy nich.

Wobec powyzszego odwotanie w zakresie zarzutdw niewycofanych podlegato

oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzednia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. ai b oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. 22020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .........cccoociiiiiinnn.
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